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98.
Het Hof van Justitie en de BelgischAatigoonleer:
drie redenen om minder enthousiast te zijn

. WebMindLicences: talk of thetown

Rond de jaarwisseling leek het arrest van het Hofustitie van 17 december 2015 in de
Hongaarse zaa®ebMind-Licencefl] het gespreksonderwerp voor eenieder die zich met
fiscale procedure bezig houdt.

Het arrest zou de gevreestlstigoonrechtspraak in fiscale zaken (Cass. 22 mei 26&5)
factolamleggeri2] , en een ware contrareformatie betekg¢n Het arrest wordt met
andere woorden als een heus mijlpaalarrest besachouaarvan de draagwijdte moeilijk zou
kunnen worden onderschdi .

Wat dat laatste betreft wil ik toch een poging ddemwel om drie redenen.

Vooraf even kort waar de zastebMindLicencesm wordt geroemd. Aan de orde was een
btw-vordering. Deze was gesteund op bewijsmatedaglvas verkregen uit een (nog niet
afgesloten) strafonderzoek. Hierbij waren telefaspyekken afgeluisterd en e-mails in
beslag genomen. De verwijzende rechter vroeg Zi¢h] af het grondrecht gewaarborgd
door artikel 47 van het Handvest (recht op dodkrefe voorziening in rechte voor eenieder
wiens door de EU gewaarborgde rechten en vrijhegemeschonden) impliceert dat de
rechterlijke instantie waarbij beroep is ingestelgen de btw-vordering, moet kunnen
controleren of de bewijzen in de strafprocedurevefiige wijze zijn verkregen, dit wanneer
de belastingplichtige in de strafprocedure geemisemeeft kunnen krijgen van dit
bewijsmateriaal en niet de mogelijkheid heeft gethadvettigheid van de bewijsverkrijging te
betwisten voor de (straf)rechter. Het Hof van Jdigstiordeelt hierover dat het in artikel 47
Handvest gewaarborgde grondrecht inhoudt dat, wardeestrafrechteriet zelfheeft kunnen
oordelen of de bewijsverkrijging met respect voergdondrechten is gebeurd, de fiscale
rechter dit moet kunnen do@#l . Tot daar eigenlijk geen grote verrassing: hethtrep een
doeltreffende voorziening in rechte houdt in dat eschter altijd moet kunnen oordelen over
een eventuele schending van de grondrechten bijdv@nkrijging: zo niet de strafrechter,
dan wel minstens de fiscale rechter. Al rijst el de vraag hoe de fiscale rechter hierbij
moet tewerk gaan. Het lijkt voor de hand te liggande fiscale rechter dan het volledige
strafdossier moet krijgen waaruit de werkwijzed®jbewijsgaring blijkt.

In het kader van de Belgiscatigoonrechtspraak is de uitspraak interessant waar de
verwijzende rechter bovendien vraagt of het reph¢@n doeltreffende voorziening in rechte
vereist dat, wanneer er een proceduregebrek wasdgesteld dat een schending uitmaakt van
een grondrecht, de beslissing die door dit procsgkbrek is aangetast wordt nietig verklaard
ongeacht de gevolgen van de schending. En duszoads blijkbaar het geval was in het
Hongaars recht, dat "het proceduregebrek slechtedgs tot nietigverklaring van de erdoor
aangetaste beslissing indien deze beslissing zaladgebrek anders had kunnen luiden en
indien erdoor afbreuk wordt gedaan aan de rectdstod van de verzoekdi”] . Over deze
vraag oordeelt het Hof van Justitie dat in geval sehending van een door het Unierecht
gewaarborgd recht , "de bewijzen die in de strafpdore zijn verkregen en in de bestuurlijke
fiscale procedure zijn gebruikt, buiten beschouwimgeten worden gelaten en de



aangevochten beslissing die op deze bewijzen stewatig moet worden verklaard indien zij
als gevolg daarvan grondslag mig] .

II. En wat met derechtspraak van het EHRM?

Een eerste reden tot matiging van het enthousidstneou kunnen opborrelen bij het lezen
van de laatste zin, is het feit dat het Handvesthdk toepassing vindt in situaties die door het
Unierecht worden beheeif§f . Dit laatste moet weliswaar ruim worden geintetgerd. Een
nationale regeling inzake het opleggen van belgistiaten en strafvervolging wordt immers
ook beschouwd als een regeling waarin het Uniettechtiitvoer wordt gelegd wanneer deze
regeling verbonden is aan de naleving van de bthtlijn [10] . Los hiervan kan een

nationale regeling die niet binnen het kader varlmerecht valt, niet aan het Handvest
worden getoetdtL1] . Een toetsing aan het Handvest zal dus in prngipt mogelijk zijn bij
bijvoorbeeld bewijsgaring middels een fiscale @té op basis van het WIB 1992.

Doorgaans is deze vaststelling van weinig belangatel grondrechten gewaarborgd door de
Unie, corresponderemet een grondrecht uit het EVRM. Het EVRM kan vasrdngeroepen
ten aanzien van elk overheidsoptreden, dus ookkerzvan bewijsgaring in het kader van
bijvoorbeeld de inkomstenbelastingen, waar ovesdevofdzakelijk het artikel 8 EVRM aan
de orde is (recht op privéleven). Wanneer een gemtd in het Handvest correspondeert met
een grondrecht uit het EVRM moet, op grond varkar®2 lid 3 van het Handvest, aan dit
grondrecht dezelfde inhoud en reikwijdte worderged&nd als het EVRM. Zo bijvoorbeeld
corresponderen de in artikel 7 van het Handvesagevorgde rechten met deze in artikel 8
van het EVRM. Dit staat uitdrukkelijk in deelichtingbij het Handvesfl2] . Probleem is nu
dat artikel 47 van het Handvest NIET correspondeetteen grondrecht van het EVRM. In
detoelichtingbij het Handvest wordt gesteld dat artikel 47lliflandvest weliswaar
gebaseerd is op artikel 13 EVRM, maar ruimdfL®y . Het Hof van Justitie kan dus in alle
vrijheid een ruimere invulling geven aan artikel4andvest. Artikel 13 EVRM voorziet
overigens enkel in een "daadwerkelijk rechtsmidaelr een nationale instantie” (niet
noodzakelijk een rechtscollege), en dus niet in"derltreffende voorzieninm rechte. Het
grondrecht van artikel 13 EVRM voorziet ook nieeraan de schending van het grondrecht
moet geremedieerd worden. Het EHRM laat ter zakedadidstaten een ruime
appreciatiebevoegdhejii4] . Het inroepen van artikel 13 EVRM in de hoop imee
bewijsuitsluiting te bekomen van informatie die raethending van een grondrecht is
bekomen, lijkt dus problematisch.

Komt daarbij dat het EHRM reeds meermaals heefbigle®ld dat het aanvaarden van
bewijsmateriaal dat met schending van een grontredekomen, niet noodzakelijk een
schending uitmaakt van het recht op eerlijk prgé&%. Volgens het EHRM bevat het EVRM
geen voorschriften betreffende de toelaatbaarhendhet bewijs, zodat een nationale regeling
die onrechtmatig verkregen bewijs niet in alle dlewauitsluit, tot de bevoegdheid wordt
gerekend van de lidstaten waarmee het EHRM ziaghmleat[16] . Het EHRM Kijkt in het
kader van artikel 6 EVRM enkel na of — wanneer ontmatig verkregen bewijs werd
toegelaten — de procesvoeringijn geheel genomegerlijk is verlopen. Hierbij zal het

EHRM onder meer belang hechten aan de mogelijkbridle authenticiteit van het
(onrechtmatig verkregen) bewijs op tegenspraakiten&n aanvechten.

Eenieder die is aangewezen op het EVRM om ziclereeren tegen het gebruiken van
bewijs dat met schending van diens grondrechtearigegen, is er dus wellicht aan voor de
moeite, tenzij hij kan aantonen dat het procesjimtataliteit oneerlijk is verlopen. Dit laatste



zal dan bovendien enkel gevolgen hebben voor dalés/ordering die niet louter de
vaststelling van de belastingschuld betf&ft] , zoals bijvoorbeeld de sancties die als penaal
kunnen worden beschouwd in de zin van artikel 6 EVR

I11. Mensenrechten schenden is geen behoorlijk bestuur

Deze onderscheiden behandeling van het lot varcbhtmatig verkregen bewijs naargelang
dit is verkregen in het kader van aan de Unie gezetde belastingen of niet, hoeft evenwel
naar Belgisch recht in het geheel geen probleerortaen.

Een tweede element dat immers schijnbaar niet woegdtgenomen in de beoordeling van de
waarde van het arredteb-MindLicencess het onderscheid tussen de recémigoon
rechtspraak in fiscale zaken (Cass. 22 mei 2015edmtigoonleer in strafzaken.

In het arrest van het Hof van Cassatie van 22 @b 2stelt het Hof uitdrukkelijk dat de
rechter het gebruik van onrechtmatig verkregen jsevak[18] moet toetsen aan de
beginselen van behoorlijk bestuur. Het moet welevgman over een "stevige" schending van
de beginselen van behoorlijk bestuur. Het Hof vasdatie zegt immers dat "bewijsmiddelen
moeten worden geweerd wanneer zij zijn verkregeaaespwijze dieozeer indruistegen
hetgeen van een behoorlijk handelende overheidwoaden verwacht dat het gebruik onder
alle omstandighedeals ontoelaatbaar moet worden geacht".

Het criterium van het behoorlijk bestuur wordt rgehanteerd in d&ntigoorrechtspraak
van het Hof van Cassatie in strafzaken en ookimiattikel 32 VTSv., waarbij deze
rechtspraak wettelijk werd verankdd®] .

Welnu, is het niet evident dat bewijsgaring digedeurd in strijd met een grondrecht moet
worden beschouwd als overheidshandelen dat imaiktandigheden in strijd is met wat van
een behoorlijk bestuur mag worden verwdel ? Als we aannemen dat dit zo is, dan
schrijft het Belgische Hof van Cassatie voor dabeeijzen die in strijd met grondrechten
zijn tot stand gekomen buiten toepassing moetenlevogelaten. Belastingplichtigen die
geconfronteerd worden met bewijsgaring waarbijisieus de grondrechten schendt kunnen
dan naar Belgisch recht reeds genoegdoening bekddeemanwezigheid van een
aanknopingspunt met het Unierecht, is dan irrelevan

Het ware niet slecht dat de wetgever, wanneer d@inemen wordt doorgezet om de
Antigooncriteria ook in fiscale zaken wettelijk te verarnke, de schending van grondrechten
uitdrukkelijk zou kwalificeren als bewijsgaring diealle omstandigheden onbehoorlijk
bestuur vormt, zodat daarover al minstens geemnskse bestaat. Een onderscheiden
behandeling van bewijsgaring die aan het Unierkahtworden gelinkt of niet, wordt dan
bovendien vermeden.

V. Nog een ruim speelveld voor Antigoon
Aangenomen dat bewijsgaring door de fiscale adinatie met schending van grondrechten
steeds leidt tot uitsluiting van het aldus bekorbewijs, verplaatst de discussie zich naar de

vraag wanneer er sprake is van een schending vagreedrecht.

Het gansé\ntigoonverhaal is gebaseerd op de maatschappelijke ogergudat het niet
tolereerbaar is dat "procedure-fouten” aanleidiengen tot vrijspraak, en in fiscale context,



tot de factovrijstelling van belastingAntigoongaat dus in wezen en in hoofdzaak over
onrechtmatig verkregen bewijs ten gevolge van wbtsdingen bij het stellen van
onderzoeksdaden die tot het bewijs hebben giéid. Welnu, een laatste punt dat het
enthousiasme over het arr@gebMindLicenceempert, is het feit dat het m.i. een misvatting
is om aan te nemen dat elke wetsovertreding bipeelerzoeksmaatregel ook meteen een
schending van het recht op privéleven zou vormangenomen dat het recht op privéleven
het grondrecht is dat veelal onder druk komt tarstaj onderzoeksmaatregelen. Met andere
woorden: als we mogen aannemen dat een wetsschetidials een schending van een
grondrecht moet worden beschouwd, altijd leidb@wijsuitsluiting, blijven er nog een resem
wetsschendingen over waarBiptigoonvoluit speelt, omdat er geen sprake is van een
schending van een grondrechntigoonis dus niet buiten spel gezet.

Vooreerst kan er slechts sprake zijn van een ond&smaatregel waarbij het recht op
privéleven is geschonden, wanneer die onderzoeksegahiberhaupt als privacy--relevant,
of met andere woorden als éemengingin het privéleven kan worden beschou®d] . Dit

is niet steeds het geval. Nu een onderzoeksmabgesgield ten aanzien van een natuurlijke
persoon reeds snel als een inmenging in het pvigélkan worden beschouwd, is dit niet zo
voor rechtspersonen. Rechtspersonen genieten vealigechtsbescherming onder artikel 8
EVRM voor wat betreft hun beroeps-lokal@3] en correspondent[@4] , maar vooralsnog
wordt niet erkend dat rechtspersonen ook een gigeéleven heb-be[25] . Vele
onderzoeksmaatregelen ten aanzien van rechtsparzolen dus niet eens als een inmenging
in het privéleven kunnen worden beschouwd, laanstiat er sprake zou kunnen zijn van een
schending van het privéleven. Rechtspersonen zdilenn vele gevallen weinig plezier
beleven aan een regel van gegarandeerde uitslugimdpewijs dat in strijd met grondrechten
is verkregen.

Eens is uitgemaakt of een onderzoeksmaatregellgsvekba inmenging in het privéleven kan
worden beschouwd, zal vervolgens moeten wordenraadet of de inmenging toegelaten is,
of met andere woorden of er sprake is van een dgaingran het recht op privéleven. Een
inmenging in het privéleven door de overheid idweelen wanneer er (1) geen wettelijke
basis is voor de inmenging, of indien (2) de inmeggeen legitiem doel dient (het
inzamelen van informatie voor belastingdoeleindewel een legitiem doel); of (3) indien de
inmenging niet evenredig is met het legitiem daé] .

Wat betreft de legaliteitsvereiste, kan een wetssdimg, die er in bestaat dat bijvoorbeeld
bancaire gegevens werden opgevraagd in het buittiolzer een natuurlijke per-softv]

door een afdeling van de fiscale administratienié als de bevoegde autoriteit werd
aangewezen, niet over de zelfde kam worden gestladseeen wetsschending die erin bestaat
dat een fiscale huisvisitatie is gebeurd zonderafgaande rechterlijke machtiging. Ook
wanneer de onderzoeksmaatregel als een inmengheg privéleven moet worden
beschouwd, lijken er dus nog een reeks wetsschgeidimoorhanden die niet leiden tot een
schending van het privélevelintigoonspeelt ook dan ten volle.

Kortom, de rol varAntigoonlijkt nog niet uitgespeeld.

Sylvie De Raedf28]
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